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HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo
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XXVI Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia nos dias 19-21 de julho de
2017.
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institui¢des de ensino do Brasil, a obra aborda estudos e andlises histéricas do Direito de
distintas épocas, ressaltando a importancia dos relatos e documentos histéricos para a
compreensdo do desenvolvimento do Direito atual.
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6- O “AGUIA DE HAIA” NO CORAQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL:
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POLITICA (Carlos Leonardo Loureiro Cardoso e Magda Soares Moreira Cesar Borba);
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A IMPORTANCIA DO DIREITO NA CONSTRUCAO HISTORICA DIANTE DO
DIREITO AO ESQUECIMENTO NO CONTEXTO DA ATUAL SOCIEDADE
TECNOLOGICA

THE IMPORTANCE OF THE RIGHT IN THE HISTORICAL CONSTRUCTION IN
FRONT OF RIGHT TO BE FORGOTTEN IN THE CURRENT TECHNOLOGICAL
SOCIETY

Sandra Pio Vianal
Paulo Vitor Valeriano dos Santos 2

Resumo

O artigo pretende destacar o papel que o Direito tem no corpo social e na construgdo da
historia, confrontando este papel com a superinformacédo da sociedade tecnoldgica, onde se
restabelece a importancia do direito ao esquecimento. Utilizando-se 0 método dedutivo,
demonstrar-se-4 que as memorias individuais podem se inserir no espaco publico através da
acao e do discurso de cada ser humano, através de sua marca pessoal. Se ha impedimento da
memoria, haverd um impedimento de que o dissenso se manifeste no espaco publico, que
decorrerd nando reapropriacdo do passado para a transformac&o do presente.

Palavras-chave: Histéria, Sociedade tecnoldgica, Direito ao esquecimento

Abstract/Resumen/Résumé

The article highlight the role that the law has in the social body and in history’s construction ,

confronting this role with the superinformation of the technological society, where the

importance of the right to be forgotten is restored. Through deductive method, the article

shows that individual memories can be inserted in the public space through the action and

discourse of each human, through their personal brand. If there is an impediment of memory,

there will be an impediment that dissent manifests in the public space, that will cause the non-
reappropriation of the past for the transformation of the present.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: History, Technology society, Right to be forgotten

1 Mestranda em Direito Privado pela Universidade FUMEC de Minas Gerais. Advogada.
2 Mestrando em Direito Piblico pela Universidade FUMEC de Minas Gerais. Advogado
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1 INTRODUCAO

Na construcao da historia o Direito possui relevancia total a medida que preserva a
memoria coletiva juntamente com os historiadores, garantindo valores coletivos, principios e a
narrativa original de uma comunidade.

A atual sociedade tecnoldgica trouxe mecanismos de informagdes que muitas vezes
quebram a nog¢do de passado e presente, trazendo uma falsa sensacdo de presente continuo.

Este confronto torna-se necessario a partir do momento em que em sua evolugdo
histérica o Direito deve se adequar aos novos paradigmas apresentados no decorrer desta
trajetoria.

Diante do excesso de informagdo, ser esquecido, ndo ser lembrado, faz parte do
conceito de dignidade humana, pois muitas vezes a lembranca e recordagdes de fatos trazem
sofrimento e dor.

No entanto, se ha impedimento da memoria, havera um impedimento de que o dissenso
se manifeste no espaco publico, que decorrerd na ndo reapropriacdo do passado para a
transformacéo do presente.

Assim, contrapondo-se ao direito a ser esquecido, fazem-se valer os direitos de
memoria, que sdo verdadeiros alicerces do direito de informagdo e liberdade de expressao,
como base da constru¢do e afirmagdo histérica de fatos e enredos que nao podem ser
esquecidos.

O presente estudo torna-se de extrema importancia, pois demonstra que dos fatos e
enredos resguardados pela memoria dependem a afirmac¢do de um povo em repetir os mesmos
comportamentos ou com base naqueles, fazer uma historia diferente.

A tentativa de regulamentar o direito ao esquecimento no ordenamento juridico
brasileiro tem se demonstrado insatisfatoria, a medida em que nédo estabelece critérios claros do
gue pode ser esquecido. Ao Direito cabe a incumbéncia da devida prestacdo jurisdicional no
avanco da protecdo dos direitos da personalidade mas atentos a garantia constitucional da
liberdade de expresséo, adequando o que deve ser ou nao esquecido.

Utilizando-se o método dedutivo, metodologia bibliografica e jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, pretende-se demonstrar que o direito
ao esquecimento, apesar de ndo ser ainda regulamentado no ordenamento juridico, possui

importancia relevante a medida em que solicita do judiciario um sopesamento entre principios
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constitucionais como liberdade de expressdo e direito a informagao e de outro, inviolabilidade

da imagem, intimdade e vida privada, afetando a memoria e construgao historica.

2 O PAPEL DO DIREITO NA CONSTRUCAO DA HISTORIA E DA MEMORIA

O historicismo se contenta em estabelecer um nexo causal entre varios momentos da

histéria. Mas nenhum fato, meramente por ser causa € um fato historico por isso.

No dizer de Benjamin (1994), o historiador consciente renuncia da simples separa¢ao

fatica de milénios para desfiar entre os dedos os acontecimentos, como as contas de um rosario.

Entende-se aqui que a narrativa sobre o passado ndo corresponde a exata descri¢ao
encontrada no presente. S80 versdes humanizadas em seu resgate fatico, sujeitos ao

enquadramento subjetivo e individualmente perceptivel.

O que o passado espera do presente foi tema de reflexdo na obra de Walter Benjamin
apud Lowy (2010, p.54):

O cronista que narra profusamente os acontecimentos, sem distinguir grandes e
pequenos, leva com isso a verdade de que nada do que alguma vez aconteceu pode ser
dado por perdido na histdria. Certamente, s6 a humanidade redimida cabe o passado
em sua inteireza. Isso quer dizer: sé a humanidade redimida o seu passado torna-se
citadvel em cada um dos seus instantes.

Para Lowy (2010), Benjamim queria dizer que o passado espera do presente a
redencdo, e somente a humanidade redimida cabe o passado na sua inteireza. O exemplo do
cronista dado por Benjamin (2010) representa a histéria integral que ele afirmava ser o seu
desejo: uma historia que ndo exclui detalhe algum, acontecimento algum, mesmo que seja

insignificante, e para a qual nada esta perdido.

Dada a impossibilidade de se tentar descrever detalhadamente todos os fatos pretéritos,
bem como de se tentar compreender o passado exatamente como ele foi, a tarefa da construcéo
do passado deve atender aos anseios do tempo presente.

Neste sentido, Benjamin apud Lowy (2010) considera que “articular o passado
historicamente ndo significa conhece-lo ‘tal como ele propriamente foi’. Significa apropriar-se

de uma reminiscéncia, tal como ela relampeja no momento de um perigo”.
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Sousa (2014) afirma que Benjamin critica o paradigma positivista que elimina a
historicidade do prdprio discurso histérico em nome de uma pretensa objetividade e

neutralidade cientificas que sdo também caras ao discurso juridico.

Para Hobsbawn (1995, p.13) :

A destruicdo do passado — ou melhor, dos mecanismos sociais que vinculam nossa
experiéncia pessoal a das geracfes passadas — é um dos fendmenos mais
caracteristicos e ligubres do final do século XX. Quase todos os jovens de hoje
crescem numa espécie de presente continuo, sem qualquer relacdo organica com o
passado publico da época em que vivem. Por isso os historiadores, cujo oficio é
lembrar o que os outros esquecem, tornam-se mais importantes que nunca no fim do
segundo milénio.

Hobsbawn (1995) chama de presente continuo esse tempo paralisado em que as
experiéncias pessoais do presente ndo vinculam as experiéncias das geracfes anteriores. Sousa
(2014) reforga que a memoria coletiva é o que garante um mundo em comum entre 0s homens,
uma continuidade que ultrapassa a duracéo de cada geracao, ligando-as em torno de narrativas

comuns.

Francois Ost (2005) entende que tanto a memoria quanto o esquecimento estdo
presentes nas maneiras de o Direito lidar com o tempo engquanto fenémeno social — o direito

temporaliza, enquanto que o tempo institui.

O referido autor explica que o Direito pode desligar o passado, quando define e prevé

0 desuso das leis, a prescricdo de obrigagdes, a anistia dos atos e das condutas humanas.

Na anélise de Ost o Direito liga o futuro, eis que toda a modernidade juridica gira em
torno da promessas, constituicdes, contratos, arbitragens, que sdo instrumentos juridicos
préprios para organizar o futuro, a partir do momento presente, quando séo selados, escritos e

publicados.

Na perspectiva de Ost, o Direito ainda pode desligar o futuro, pois deve contribuir e
atender a reconquista do futuro, como meta essencialmente democratica. O autor considera que
para ndo congelar o futuro desde o inicio, o Direito é chamado a desligar e a0 mesmo tempo
ligar o futuro pela decorréncia de desvios reais e flagrantes: praticas judiciarias “fora do
ordenamento”, procedimentos de urgéncia com injusticas juridicas, exclusdo social que reduz

o direito do trabalho a impoténcia, apenas para exemplificar a dimensao dos fatos.

Fulcrado no entendimento de Ost e Hobsbawn, Sousa (2014) raciocina que o Direito

preserva a memoria coletiva cada vez que determina a verséo que deve prevalecer nos autos (se
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da vitima ou do acusado), ndo somente sinalizando a tradicdo juridica de uma época mas

selecionando o que deve ou néo ser esquecido.

Ost reforga que aos juristas, como aos historiadores, cabe o papel de guardar amemoria
coletiva:
Os juristas assumem seu papel de guardides da memoria, lembrando
que, através mesmo de todas estas operacdes de deslocamento, opera
alguma coisa como uma lei comum e indisponivel que foi utilizada num
dado momento do passado. Nao uma injuncéo inicial e sagrada — se bem
que, na historia do direito “a lei comum e indisponivel” tenha muito
frequentemente assumido essa forma religiosa -, mas antes a
consciéncia muito clara de que s6 se institui 0 novo com base no
instituido. (OST, 2005, p.50)
Assim, os juristas sdo 0s que garantem que os valores coletivos, os principios e a
narrativa original de uma comunidade ndo se percam e sejam perenemente reavivados. Ricouer
(2007) afirma que juizes e historiadores ocupam uma posicéo de terceiro, com pretensdo de

verdade, justica e imparcialidade.

Ambos, juizes e historiadores, podem abrir margem para que as memorias impedidas,
esquecidas, venham a tona. O historiador, quando articula o passado do ponto de vista dos
vencidos; os juizes, quando no rito do processo, permitem e tornam publico o trabalho duro das
vitimas familiares e condena as atrocidades do passado.

E preciso refletir sobre o direito e 0 tempo: seu decurso produz varios efeitos juridicos,
tais como prescrigdo, decadéncia, anistia, periodo maximo para o armazenamento de
informagdes em bancos de dados e reabilitagdo criminal, onde visa se buscar, através destes

institutos, simplesmente encerrar o litigio ou retirar a informacao do ambito publico.

A histdria tem ainda uma tarefa politica: lutar contra o esquecimento e a denegacéo,
que é também lutar contra a repeti¢do do horror (que, infelizmente, se reproduz constantemente)
(GABNEBIN, 2006, apud SOUSA, 2014).

O Direito emana de fundo politico constituido por lei e memoria coletiva: ambas, cada
uma a seu modo, estabelecem limites e barreira a atuacdo humana, ao definir os papéis de cada

um dentro da comunidade e através das gera¢Ges (Sousa, 2014).

Hannah Arendt (1989) elucidou bem esse pensamento ao dizer que os limites das leis
positivas representam para a existéncia politica do homem aquilo que a memdria representa

para sua existéncia histérica. A filésofa entende que ambas, lei e memoria, garantem a
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preexisténcia de um mundo comum, resguardando uma realidade que transcende a duracdo de

cada individuo de geracdo em geracao.

Arendt (1989) entende que a comunidade politica é colocada em perigo e a0 mesmo
tempo renova-se ante 0 nascimento de cada homem, pois com 0 nascimento um mundo em

potencial passa a existir.

Para a filésofa, politica e acdo sdo complementares: a primeira favorece a
diversificacdo da acdo e a segunda protege e preserva a sua especificidade. E a legalidade que
impde uma duragdo as variantes imprevisiveis da acdo e a constituicdo cumpre o papel de

delimitar o espaco publico igualitario que torna possivel a criatividade da acéo.

3 O DIREITO A INFORMACAO E AO ESQUECIMENTO CONTRAPONDO-SE A
MEMORIA NO ESPACO PUBLICO

O direito a intimidade e a privacidade séo disciplinados pela Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, inciso X.! De outro lado, a constitucionalizagdo do direito civil, somado a estes
direitos fundamentais, incluem os direitos de personalidade como relevantes nas relacdes
privadas. E a representacio da importancia no ordenamento juridico da efetivacdo da dignidade

da pessoa humana.

Na atual sociedade tecnoldgica, o processo informativo esta intrinsecamente ligado ao
homem. No entender de Carvalho (1999) a informacédo recebida hoje em apenas um minuto
corresponde aquela recebida pelo homem ha duzentos anos.

O direito a informagdo ¢ “[...Jum direito fundamental, de interesse comunitério,
constitucionalmente protegido, inerente ao funcionamento das sociedades democraticas”
(EIRAS apud CARVALHO, 1999, p. 54). O direito de informacédo consolida-se, desta forma,

como direito subjetivo publico, com poderes em face do Estado, sendo também um direito

1 “Art.52. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X-sdoinviolaveis aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem da pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

[..]”
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subjetivo de ordem privada, oponivel aos demais particulares. Preserva essencialmente a

memoria.

N&o ser lembrado, ser esquecido, faz parte do conceito de dignidade humana, pois
muitas vezes as lembrancas e recordacdes de fatos trazem sofrimento e dor. Esses sdo alguns
aspectos sopesados na analise e reconhecimento do direito ao esquecimento como direito de
personalidade, garantidor da protecdo a dignidade humana, contrapondo-se ao direito de

informar inserido no tempo de vida e histdria das pessoas.

Denise Pinheiro (2016) observa que com a aspiragdo de que ndo venha mais a tona um
evento pretérito que perturbe, incomode e traga constrangimento, € que, ndo obstante as boas
intencdes aparentes, tem-se a supressdo de narrativas, seja de forma parcial, seja de forma total,

0 que afeta sobremaneira a liberdade de expresséo.

Segundo Bucar (2013) o direito ao esquecimento insere-se na protecdo a privacidade,

e liga-se a prerrogativa de controlar as informag6es no tempo, espaco e contexto.

O direito ao esqguecimento concentra-se essencialmente na auséncia de
contemporaneidade do relato: a comunicacdo torna-se ilegitima pelo decurso do tempo
(PINHEIRO, 2016). E atualmente prestigia-se a expansdo do esquecimento haja vista as

decisOes favoraveis e que tiveram muita repercussao.

Ainda sem previsdo constitucional ou infraconstitucional, o direito ao esquecimento
constitui nitido desdobramento dos direitos de personalidade. Pontua-se aqui o0 Enunciado 531,
da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (CFJ), que reconheceu
expressamente tal direito no ordenamento juridico patrio, na medida em que postulou que “ a
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao

esquecimento.

Contudo, frente ao direito a informacdo e diante de todas as formas de esquecimento
fazem-se valer os direitos de memdria e, por vezes, a necessidade de se ter recordacoes ( OST,
2005). E diante destas circunstincias ndo menos relevantes que do direito individual de “ser
esquecido” se lanca o direito de informagdo, como alicerce na construgao e afirmagao historica
de fatos e enredos que ndo podem ser esquecidos, pois deles dependem a afirmacdo de um povo

em repetir mesmos comportamentos ou com base naqueles, fazer uma histéria diferente.

Conforme Arendt (2015), o espaco publico é o espago da acéo politica e do discurso,

composto de dissensos e consensos. Se ndo houvesse igualdade, a comunidade estaria fadada
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ao fracasso, pela incapacidade dos homens em se compreender ou de fazer planos para o futuro.
Se néo houvesse diferengas, 0s homens nédo precisariam do discurso ou da agéo para se fazerem
entender e nao haveria motivo sequer para a existéncia do espago publico. O espaco publico é

composto essencialmente de consensos e dissensos.

As memodrias individuais podem se inserir no espago publico através da acdo e do
discurso de cada ser humano, pois estes carregam sempre a marca pessoal de quem o faz. Se ha
um impedimento dessas memdrias virem a tona, como o esquecimento, ha um impedimento de
que o dissenso se manifeste no espago publico e uma falsa sensacdo de consenso que impede a
reapropriacdo do passado para a transformacéo do presente.

De forma expressa o texto constitucional diferenciou a intimidade da vida privada,
embora perceba e proclame que uma esté dentro da outra. Contudo, na referéncia aos direitos a
informagdo e intimidade subentende-se que ora um, ora outro, deve ser relativizado. Portanto,
sempre que a informacdo e a intimidade se confrontarem, estar-se-4 diante de um problema
juridico que ndo pode ser resolvido por normas infraconstitucionais, mas verdadeira
problematica constitucional (PIRES, FREITAS, 2013).

Assim, embora a dignidade da pessoa humana encontre-se no apice das relagdes
juridicas constituidas e aplicada nas atitudes mais simples da vida privada, quando se trata de
direito ao esquecimento em contraponto ao direito de memdria, tanto em sua esfera publica

quanto na privada, o mais complexo é arbitrar memoria e esquecimento.
Ost (2005, p.160-161) traduziu que

[...] o direito ao esquecimento, consagrado pela jurisprudéncia, surge mais
claramente como uma das mdltiplas facetas do direito a respeito da vida
privada. Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomos langados diante da
cena e colocados sob os projetos da atualidade — muitas vezes é preciso dizer,
uma atualidade penal -, temos o direito, depois de determinado tempo, a
sermos deixados em paz e a recair no esquecimento e no anonimato, do qual
jamais queriamos ter saido[...]

Pires e Freitas (2013) coadunam seu raciocinio dizendo “ndo ser lembrado”, “ser
esquecido” faz parte do conceito de dignidade humana, eis que muitas vezes as lembrancgas e

recordacgdes trazem sofrimento e dor, e nem sempre justificativas aceitaveis ou perdoaveis.

E como a concepgao da justica se relaciona com a memoria? E a justica que transforma

a memoria em projeto para o futuro, permitindo que as lembrangas traumaticas do outro se
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insiram no espago publico através do testemunho das injusticas sofridas e do processo que
permite a puni¢do exemplar daqueles que cometeram tais atrocidades.

4 POSICIONAMENTO DO DIREITO NOS CONFLITOS ENTRE INFORMACAO,
MEMORIA E ESQUECIMENTO

O direito de ser informado e os limites a que poderia chegar o direito a informacéo
seriam determinadas pela prépria vida do homem publico, no caso concreto (TEPEDINO,2001
apud RODOTA,2008). O autor defende que a privacidade, que atua muitas vezes na contramao

do direito a informacao, seria um elemento fundamental da sociedade da igualdade.

O direito a memoria da coletividade, embora construido sobre o manto fundamental e
legitimo do direito & informacéo, ficaria relativizado diante do direito a privacidade, a honra, a

intimidade, todos fundamentais na construcdo da dignidade humana.

Por outro lado, o direito ao esquecimento tem sido abordado como uma espécie de
defesa para proteger o individuo da invasdo da sua privacidade nas midias sociais, blogs,
provedores de conteudo ou buscadores de informacdes, incluindo-se aqui os fatos publicos

referentes ao passado do individuo.

Segundo Pinheiro (2016), diante da impossibilidade natural de se alterar os fatos ja
consolidados cria-se um mecanismo, um “direito” para proteger o individuo de seu proprio
passado, objetivando que fatos ndo sejam recordados, mediante san¢do a quem os fizer — via
proibicdo da divulgacédo e/ou uma condenagédo ao pagamento de uma indenizagéo.

No entendimento de Chemim Pires e Sobrado de Freitas (2014) o texto constitucional
diferenciou a intimidade da vida privada, embora perceba que esta vai inserida naquela.
Contudo, ao proteger a vida privada e a intimdade, o texto referido ndo deixou de permitir e

reconhecer, da mesma forma, o direito & informacao.

Né&o obstante a vinculacéo robusta do direito ao esquecimento a crimes praticados no
passado, ndo se pode olvidar sua incidéncia em outros aspectos da vida privada, que

transcendem as noticias jornalisticas, alcangando as midias sociais.

O grande paradoxo € contrabalancear a liberdade de expressdo, um dos pilares do
Estado Democratico de Direito, a protecdo aos direitos de personalidade, pois a aplicagdo dos
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direitos fundamentais ndo pode ser absoluta, se a liberadade de expressao e direito a informacao

sao feitos de forma ilicita ou abusiva.

Da aplicacdo dos principios fundamentais e direitos de personalidade, deve-se ainda
sopesar o resguardo a memoria para construir a historia com fatos genuinamente de interesse

desta.

Os tribunais brasileiros tem se manifestado com relagéo aos direitos de personalidade,
dando o devido peso aos direitos fundamentais, em prol da afirmagdo historica e atual da
dignidade da pessoa humana (CHEMIN PIRES e SOBRADO FREITAS, 2014).

O primeiro caso de reconhecimento e aplicagdo do direito ao esquecimento pelo
Superior Tribunal de Justica foi na acdo de reparacéo de danos morais por fatos que remontaram
o episodio “Chacina da Candelaria”, em sede de Recurso Especial n. 1.334.097/RJ
(2012/01449107), onde figuraram como partes a Globo Comunicages e Participacdes S/A, na

condicéo de recorrente, e como recorrido Jurandir Gomes de Franca.

O autor da acdo (Jurandir Gomes de Franca) na época dos fatos foi indiciado como
coautor e participe dos homicidios cometidos em 23 de julho de 1993, na cidade do Rio de
Janeiro. Apds ser submetido a juari popular, foi absolvido por negativa de autoria pela
uninimidade do Conselho de Sentenca.?

A 42 Turma do STJ condenou a Globo a pagar R$ 50.000,00 de indenizagéo por danos
morais, entendendo que a mencdo do nome do recorrido como um dos participes do crime,

mesmo esclarecendo que ele foi absolvido, causou danos a sua honra.
Do voto do Ministro Relator extrai-se

[...] Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados
que cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos
em processo criminal, além de sinalizar uma evolugao cultural da sociedade,
conferen concretudo a um ordenamento juridico que, entre a memoria — que é
a conexdo do presente com o passado — e a esperanga — que € o vinculo do
futuro com o presente -, fez clara opgao pela segunda. E € por essa dtica que
o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza, pois afirma-se, na

2 A Chacina da Candelaria ocorreu em frente a Igreja da Candelaria, no Rio de Janeiro. Na madrugada do dia 23
de julho de 1993, cerca de 70 criangas e adolescentes que dormiam nas escadarias da igreja foram alvo de policias
a paisana, que abriram fogo contra elas. Varias ficaram feridas e oito morrreram. Trés policiais foram condenados
e dois foram absolvidos. No caso em questdo, mesmo sabendo do resultado do processo, a emissora de televisdo,
em junho de 2006, levou ao ar o programa “Linha Direta”, e apontou o autor da agdo como um dos envolvidos na
chacina, mas que fora absolvido, sem que houvesse autorizagdo da parte deste para utilizagdo de sua imagem. Tal
fato, segundo o autor da agdo, trouxe a tona fato ja superado e ressuscitou a imagem de chacinador junto ao meio
social em que vive, ferindo seu direito a paz e privacidade. Alegou que a situacdo afetou sua vida profissional e
social.
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verdade, como um direito a esperanca, em absoluta sintonia com a presungao
legal e constitucional da regenerabilidade da pessoa humana.17. Ressalvam-
se do direito ao esquecimento os fatos genuinamente historicos — historicidade
essa que deve ser analisada em concreto -, cujo interesse publico e social deve
sobreviver & passagem do tempo, desde que a narrativa desvinculada dos
envolvidos se fizer inpraticavel. 18. No caso concreto, a despeito de a Chacina
da Candeléria ter se tornado — com muita razdo — um fato historico, que expos
as chagas do Pais ao mundo, tornando-se simbolo da precaria protecao estatal
conferida aos direitos humanos da crianca e do adolescente em situagdo de
risco, o certo € que a fatidica historia seria bem contada e de forma fidedigna
sem que para isso a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em
rede nacionall...]

O Ministro Relator, em seu voto, destacou ainda que a histéria da sociedade é
patriménio imaterial do povo; todavia, a historicidade da noticias jornalisticas, em se tratando
de jornalismo policial, had de ser vista com cautela. Para o Ministro , a historicidade de
determinados crimes por vezes é edificada a custa de varios desvios de legalidade, por isso ndo

se deve constituir dbice em si intransponivel ao reconhecimento de direitos fundamentais.

Porém aqui indaga-se: ndo obstante o grande mal causado ao protagonista dos
acontecimentos, o que nao se duvida, ainda assim, corrige-se o erro do passado se abstendo de

falar dele no presente?

No segundo caso, o do Recurso Especial no. 1.335.153 RJ (2011/0057428-0), cujo
relator foi 0 mesmo Ministro Luis Felipe Saloméao, e que figurou como recorrente Nelson Curi
e outros, e de outro lado, como recorrido, a Globo Comunicacdo e Participa¢des S/A, a deciséo

divergiu do conhecido caso da “Chacina da Candelaria”.

A acéo de indenizacédo por danos morais foi pleiteada em razéo de veiculagdo nacional
do programa “Linha Direta Justiga”, envolvendo o caso de Aida Curi, irma dos Recorrentes, €
muitos anos apos o fato. Os autores justificaram que o dano moral decorria da dor de ter que
reviver o passado, além dos danos materiais e a imagem, consistentes na exploracdo comercial

da falecida com objetivo econdmico.?

3 Aida Curi nasceu no dia 15 de dezembro de 1939 em Belo Horizonte, Minas Gerais. Aos 18 anos, enquanto
voltava da sua aula de Datilografia na Escola Remington, fora abordada por dois jovens, Ronaldo Guilherme de
Souza Castro e Cassio Murilo Ferreira. Os garotos conseguiram, de forma até hoje desconhecida — a acusagdo
acredita que houve uso de forga por parte dos jovens; ja a defesa diz que Ronaldo conseguiu seduzir Aida —, levar
a jovem ao Terraco de um prédio na Avenida Atlantica em Copacabana. Outro mistério encontra-se aqui presente:
ndo se sabe ao certo como, mas o corpo de Aida caiu do décimo segundo andar do prédio, acredita-se que os jovens
haviam tentado estupra-la, agrediram-na e, a posteriori, jogaram-na do prédio. Passados 50 anos deste, a Editora
Globo S.A decidiu fazer uma reportagem em seu programa Linha Direta sobre o assunto, utilizando-se do nome e
da imagem da jovem. Nelson, Roberto, Waldir ¢ Mauricio, que alegaram ser os unicos irmaos vivos de Aida,
ajuizaram ac¢do de reparagao de danos morais, materiais e a imagem em face da TV Globo Ltda. (Globo
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No inicio de seu voto, o Ministro Relator deixa consignado que € inegavel o conflito
entre a liberdade de expressdo/informacéo, materializada na liberdade de imprensa, e atributos
individuais da pessoa humana — como intimidade, privacidade e honra -, possuindo estatura
constitucional. Mas ressalta que a exata delimitacdo de valores que poderiam ser violados no
conflito deveriam ser delimitados e sopesados ( honra, privacidade, intimidade), a fim de aferir
acerca da ilicitude de condutas potencialmente danosas.

Dentre as fundamentacdes minuciosas do seu voto, destaca-se a aplicacdo da “justa
medida temporal” a que o Direito visa, ensinada por Frangois Ost, que no entender do Ministro
Relator, ficou consignado na afirmacéo de filésofo

[...]Jqualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos publicos pode,
com o passar do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a lembranga
destes acontecimentos e do papel que ela possa ter desempenhado ¢ ilegitima
se nao for fundada nas necessidades da historia ou se for de natureza a ferir
sua sensibilidade; visto que o direito ao esquecimento, que se impde a todos,
inclusive aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a todos, inclusive os
condenados que pagaram sua divida para com a sociedade e tentam reinserir-
se nela (OST, 2005, p. 160-161).

Ao final o Ministro Relator concluiu ndo ser caso de abalo moral

[...]Por outro lado, o reconhecimento, em tese, de um direito de esquecimento
ndo conduz necessariamente ao dever de indenizar.

De fato, em matéria de responsabilidade civil, a violagdo de direitos encontra-
se na seara da ilicitude, cuja existéncia ndo dispensa também a ocorréncia de
dano, com nexo causal, para chegar-se, finalmente, ao dever de indenizar.

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem esquecer
a dor pela qual passaram em determinado momento da vida, hd uma infeliz
constatacdo; na medida em que o tempo passa e vai adquirindo um “direito ao
esquecimento”, na contramao, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar
o fato tragico da vida, a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar
desconforto, ndo causa o mesmo abalo de antes.

A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar 50 (cinquenta)
anos depois da morte de Aida Curi, o que me faz concluir que ndo ha abalo
moral.

No caso mencionado a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica acabou por negar
provimento ao recurso dos irmaos de Aida Curi, com base no direito ao esquecimento, pois ndo

obstante reconhecer a importancia do instituto, privilegiou a liberdade de informacé&o.

Comunicacdes e Participagdes S/A).
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No entanto, em sede de agravo contra decisdo que denegou seguimento ao recurso
extraordinario, no mesmo caso acima retratado, o Ministro Dias Toffoli entendeu ser caso de
repercussao geral de matéria constitucional, alegando que as matérias abordadas no recurso
extraordinario extrapolam os interesses subjetivos das partes, uma vez que abordam tema
relativo a harmonizacéo de importantes principios dotados de status constitucional: de um lado,
a liberdade de expressdo (direito a informacdo); e de outro, a dignidade da pessoa humana

(inviolabilidade da imagem, da intimidade e da vida privada).

Sobre o direito de protecdo de dados pessoais no Brasil, Ruaro ¢ Rodriguez destacam
que ele ¢ tratado de “forma superficial em legislacdes esparsas e fragmentadas, como no Cédigo
de Defesa do Consumidor e em leis penais” para salientar que “sua existéncia s6 assume
importancia diante de eventos danosos a nossa individualidade, a privacidade, a intimidade,
quando entdo alguns de n6s buscamos recompor o dano através de agdes judiciais”

O Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14) assegura a qualquer interessado a
possibilidade de exigir judicialmente a remocdo de contetdos on line de qualquer natureza,

inclusive os relativos a absolvigédo de crimes ou a fatos caluniosos, difamatdrios ou injuriosos.

Entretanto, o direito ao esquecimento carece de uma legislacdo especifica, que
preserve a excecao para situacdes que envolvam o interesse publico, ou de personalidades que

exercem a vida publica, para resguardar o direito de memaria que € base de construcéo histdrica.

Em ambito internacional foi de grande repercusséo a decisdo do TJUE (Tribunal de
Justica da Unido Européia), em maio de 2014, onde aplicou-se o esquecimento ao ambiente da

internet — o chamado esquecimento digital.

O espanhol Mario Costeja Gonzalez alegou incomodacdo com os resultados de
pesquisa com seu nome por meio do provedor de pesquisa Google, pois trazia a tona fatos

pretéritos em que figurava como devedor.

Mesmo tendo quitado o débito, as informacdes depreciativas traziam constrangimento
para o protagonista. O TJUE (Tribunal de Justica da Unido Européia) atendou ao pleito de
desindexacéo, afirmando a obrigatoriedade de supressdo de links do resultado de pesquisa,
ainda que se tratasse de publicacgdes licitas.

A consequéncia deste julgamento foi de que para os paises integrantes da Unido
Europeéia a Google passou a disponibilizar um formulario para que sejam solicitadas supressoes

de resultados de pesquisa.
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A prépria Google, que é uma empresa privada, passou a julgar quais os pedidos de
desindexacéo atenderia. Como justificativa afirma que busca um equilibrio entre o que interessa
0 privado e o publico, ressaltando que relativos a fraudes finaceiras, negligéncia profissional,

condenacdes penais ou condutas de agentes publicos sdo negados.

Ou seja: nesse caso, a empresa privada tornou-se a censora dos dados disponibilizados

por terceiros, julgando o que pode ser divulgado e o que pode ser esquecido.

6 CONCLUSAO

Na atual sociedade tecnoldgica o excesso de informagdo provoca violacdo de direitos
fundamentais, como o direito a intimadade e a privacidade, mas o devido sopesamento deve ser
dado a outros principios constitucionais, como o direito a informacgao e a liberdade de expressao
que por sua vez estdo atrelados a preservacao da memoria .

A mémoria, por sua vez, faz parte da construcao histérica, que tem o Direito como
garantidor dos novos paradigmas que se apresentam ao longo da evolugdo de um povo. Porém,
nao pode o Direito compactuar com a supressao inadvertida de fatos relevantes para garantia
de expressao no espago publico.

O direito ao esquecimento nao ¢ recente na doutrina, mas ¢ reconhecido na orientagao
civilista como um dos direitos de personalidade, e a grande dificuldade da discussd@o em torno
dele reside no fato de ndo existir regras claras, levando a discussdes onde se envolvera debates
principioldgicos que dependem mais da anélise do caso concreto.

E necessario adequar os fatos que devem ser esquecidos, viabilizando a possibilidade
de excluir da memoria do particular e do povo, contrabalanceando a concretizacao do principio
da dignidade humana , que ndo pode ser banalizado, sopesando com os direitos coletivos, que
interessam a construc¢ao historica.

Vislumbra-se desta forma que cabe a técnica legislativa encontrar o equilibrio e ordem
quanto ao tema. Enquanto isto ndo ocorre, cabe ao Judiciario equilibrar os direitos fundamentais
ao analisar os casos concretos, mantendo a incumbéncia do Direito na constru¢cao da memoria
e da historia, afastando o impacto negativo que vem sido exercido sobre a liberdade de
expressao.

Em um Estado Democratico de Direito onde se tutela a liberdade de expressao,
questiona-se a possibilidade de se aplicar um direito ao esquecimento para limitar as narrativas

do passado, e por sua vez, a historia e memoria.
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